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(５) これについて言及したものとして、Vgl. Monika Frommel, Der Streit um die Aus-
legung des Embryonenschutzgesetzes in F.S.Winfried Hassemer(2010),S.831ff.Tade
 
M.Spranger,Strafbarkeit der Pra?implantationsdiagnostik MedR (2010),S.36ff.Hans-
Ludwig Gu?nther,Offene Fragen des Embryonenschutzgesetz in F.S.Voker Krey(2010)
S.105ff.
(６) これについて言及したものとして、Vgl. Gunnnar Duttge, Zwischen “Mensch”und
“Sache”gibt es keinen Kompromiss(http://www.lto.de/recht/hintergruende/h/praeim-
plantationsdiagnostik-zwischen-mensch-und-sache-gibt-es-keinen-kompromiss/
（2012年３月23日閲覧）),Eva Schumann,Pra?implantationsdiagnostik auf der Grundlage
 
von Richterrecht?MedR (2010), S. 844ff. Susanne Kunz-Schmidt, Pra?implantations-
diagnostik(PID)-der Stand des Gesetzgebungsverfahrens und der aktuellen Diskussion
 





























(８) こうした議論の詳細については、Vgl. Rainer Erlinger, Strafrechtliche Wu?rdigung
 
der PID :Zum Stand in Rechtsfragen der Pra?implantationsdiagnostik (2006),S.68ff.
Susanne Schneider,Rechtliche Aspekte der Pra?implantations-und Pra?fertilisations-
diagnostik (2002),S.50ff.Ulrich Schroth,Stammzellforschung und Pra?implantations-
diagnostik aus juristischer und ethischer Sicht in Handbuch des Medizinstrafrechts 4.
Auflage (2010), S. 543ff. Marion Weschka, Pra?implantationsdiagnostik, Stammzell-
forschung und therapeutisches Klonen:Status und Schutz des menschlichen Embryos
 
vor den Herausforderungen der modernen Biomedizin (2010), S. 35ff. Gu?nther＝
Taupitz＝Kaiser, Embryonenschutzgesetz. Juristischer Kommentar mit medizinisch-
naturwissenschaftlichen Einfu?hrungen (2008),?1Abs.1Nr.2Rn21,?2Rn16,30,36, 石
川・前掲注（３）175頁脚注８、只木・前掲注（３）『刑事法学における現代的課題』66頁以
下。なお、胚保護法１条１項２号や、２条１項における「目的」については、Vgl. Frie-
drich-Christian Schroeder,Neuartige Absichtsdelikte in F.S.Theodor Lenckner(1998),
S.333ff.
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精時ないしその前になされるのではなく、受精後に初めてなされると主張する。
一方、不可罰説の論者は、胚の廃棄は、妊娠を引き起こすという、行為者が追及
している目的に対する失敗にすぎない、極めて残念な副次的結果であること、妊
娠をもたらす目的が医師の行為の唯一の目的でなければならないという解釈は同
規定の文言とは一致しないこと、人工受精は、妊娠をもたらすことにのみ資する
ことなどを根拠としている。
② 胚保護法２条１項違反について
(a）検査のための細胞採取について
細胞を採取することは、胚の維持に役立たない目的のための利用にあたり、胚
保護法２条１項違反となるか問題となる。この点は、肯定説と否定説とが対立
し、肯定説が優勢的であった。肯定説によると、細胞の採取や検査は、胚の維持
のためになくても良いものなので、この規定に違反することになる。一方、否定
説は、全能性のない細胞を使用した PIDについては、陰性の診断結果によって、
母胎への胚移植が可能となるので、これを検査することは、胚に有利な行為であ
ること、また、胚から細胞を採取すること自体は、後に成長する可能性を侵害す
るものではなく、中立的な行為であることを理由として挙げている。
(b）陽性の所見の出た胚を移植せず、結果として死滅させ、廃棄する行為に
ついて
胚を移植しないという不作為が、胚の、その維持に役立たない目的のための利
用にあたり、胚保護法２条１項違反となるか問題となる。
この点については、否定説が一般的である。根拠としては、胚のために生命を
維持する措置をとらないという不作為は、不法内容においては作為による濫用的
利用に当たらず、刑法13条１項の相応条項を満たさないこと、医師には胚の生命
を保護する保障人的地位が
(９)
ないことなどが挙げられる。
３ 本判決の検討
(１) 胚保護法１条１項２号違反について
判例や学説においては、一般に、行為者にとってその目的の達成が重要である
限り、行為者の主要な、ないし最終的な目的に関係なく、行為者が狙った中間的
目的は、構成要件に関連する意図の本質をなしうるということが認められている
が、BGHはこれを否定し、医師の利益を目指す意図や名声を得る意図が同規定
の可罰性を根拠づけるのなら不合理であるとして、体外受精はもっぱら妊娠をも
(９) なお、保障人的地位は認めつつも、患者の意思に反してまで移植する義務はないとする
見解もある。Schneider,a.a.O.(Anm.8),S.60.
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たらすことに資するものでなければならないという掟は規範化されていないとし
た。この点は、本判決が従来の見解と異なっている、特徴的な点だと言えよう。
(２) 胚保護法２条１項違反について
(a）検査のための細胞採取について
BGHは、従来優勢的であった肯定説を採らず、細胞採取は同規定に違反しな
いとした。ただ、従来の否定説と違うのは、同規定の趣旨、立法者意思から否定
という結論を導いた点である。
(b）陽性の所見の出た胚を移植せず、結果として死滅させ、廃棄する行為に
ついて
この点については、BGHは、従来の学説と同様の根拠で同様の結論を採った
と言えよう。専断的胚移植が同法４条１項２号で禁止され、違反した場合は罰せ
られること、同法10条で、医師は胚移植を行うこと、ないしそれに協力すること
を義務づけられないと規定されていることからすると、当然の結論であろう。
これについては、PIDに限らず、人工受精による妊娠の場合の余剰胚一般に
ついて妥当すると考えられよう。
(３) 本判決の射程
注意しなければならないのは、本判決が、全ての PIDを胚保護法違反ではな
いとして、認容したわけではないということである。BGHは、本判決はあくま
でも妊娠した女性にとっての重大なリスクを回避する目的で重大な遺伝上の疾患
の検査を行う意思でなされる PIDを判断対象としているということを判決文中
ではっきりと述べている。また、BGHは、性選択の目的で胚を選別する意図に
ついては、同法３条第２文で定められた場合（デュシェンヌ型筋ジストロフィーま
たはそれと同程度に重い伴性遺伝病の発病から子供を守ることに資する場合）を別と
して同法３条第1文（性選選択のために選別された精子細胞によって卵細胞を受精させ
ることの禁止）で明白に禁じられている点に言及し、また、特定の免疫を持つ胚
を意図的に生成するための PIDも認められないものとした。さらに BGHは、
18歳を過ぎて初めて現れる遺伝的特性を検査するための PIDについては判断を
留保すると述べている。BGHがこうしたことに言及したのは、デザイナーベビ
ーや救世主兄弟を目的とした PIDを念頭に置いてのことであると考えられ
(10)
よう。
また、BGHは、本判決での胚保護法の解釈が遺伝上のメルクマールによる選択
を無限に許容することにつながるものではないという旨、述べている。ドイツで
(10) 戸田・前掲注（６）
早法87巻４号（2012）162
は、ナチスの優生思想への反省が背景となって、少しでも認めてしまったら歯止
めが効かなくなってしまうとして PIDを全面的に禁止しようとする見解も根強
くある。BGHがあえてこの点に言及しているのは、こうした批判を念頭に置い
てのことであると思われる。
なお、本件で問題となったのは、多能性細胞を用いた PIDであるが、全能性
細胞を用いた PIDについては、BGHは言及しておらず、学説においては胚保護
法で禁止されているということで一致が見られる。こうしたことからすると、当
然ながら、全能性細胞を用いた PIDは、本判決の射程外ということになろう。
４ おわりに
本判決は、長年論争のあった胚保護法の解釈について、初めて裁判所の見解を
示したものである。また、本判決をきっかけとして、以前より立法の必要性が指
摘されることがたびたびあった PIDについて、新たに法律が制定され、PIDを
禁止すべきか、またどの範囲で禁止すべきか、という長年の論争に一応の決着が
ついたという意味でも意義のあるものであろう。
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